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Ondernemingen die de concurrentie proberen te dwars-
bomen, kunnen worden uitgesloten van aanbestedings-
procedures. Op een overtreding van de mededingings-
regels staan niet alleen de sancties uit het mededingings-
recht. Tijdens het meedingen naar een overheidsop-
dracht kan een onderneming ook consequenties onder-
vinden van de eerdere misstap(pen), doordat deelname
aan een aanbesteding haar tijdelijk wordt ontzegd. Voor
een eerlijke aanbesteding zijn immers eerlijke deelne-
mers nodig.
Bij het uitsluiten van ondernemingen wegens een mede-
dingingsrechtelijk onzuiver verleden, ontmoeten het
aanbestedingsrecht en het mededingingsrecht elkaar.
Dit doet de vraag rijzen naar de wisselwerking tussen
deze twee rechtsgebieden. De dringende behoefte aan
een antwoord op die vraag bleek onlangs weer tijdens
een gesprek tussen de vaste Tweede Kamercommissie
voor Economische Zaken, Landbouw en Innovatie en de
raad van bestuur van de NMa over het jaarverslag over
2010 van de NMa waarbij werd gevraagd naar de
bevoegdheden van de NMa bij de handhaving van het
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aanbestedingsrecht.1 In onderhavige bijdrage zal inzicht
worden gegeven in de interface tussen het aanbeste-
dingsrecht en het mededingingsrecht door twee concre-
te actuele kwesties te bespreken.
Het eerste onderwerp is het leerstuk van functionele
toerekening. In de Nota van Toelichting bij het Besluit
aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten (Bao) wordt
gesteld dat het in de praktijk bij uitsluiting met name
gaat om onregelmatig handelen door een natuurlijk per-
soon in dienst van (en handelend namens) een onderne-
ming, dat wordt toegerekend aan die onderneming en
vervolgens leidt tot uitsluiting van die onderneming.
Eenzelfde functionele toerekening van handelingen
vindt plaats wanneer de gegadigde of inschrijver uit
meerdere deelnemers bestaat of als er sprake is van moe-
der- of dochterbedrijven.2 In dit artikel wordt uitgelegd
hoe mededingingsrechtelijke overtredingen door ver-
wante ondernemingen en personen moeten worden
beoordeeld bij de toepassing van de uitsluitingsgronden.
In de Europese Aanbestedingsrichtlijn wordt dit vraag-
stuk niet nader verklaard.
Het tweede onderdeel betreft de bewijsgronden en meer
specifiek de vraag of voor uitsluiting van ondernemin-
gen wegens inbreuken op de mededingingsregels een
onherroepelijk besluit van een mededingingsautoriteit
vereist is. Twee uitspraken van verschillende voorzie-
ningenrechters, die lijnrecht tegenover elkaar staan,
worden vergeleken en bekritiseerd. Daarnaast wordt
stilgestaan bij wat er in het wetsvoorstel voor de Neder-
1. Kamerbrief Bevoegdheden NMa bij handhaving aanbestedingsrecht,
14 juni 2011.
2. Nota van toelichting bij Besluit aanbestedingsregels voor overheids-
opdrachten (16 juli 2005, Stb. 2005, 408), p. 42.
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landse Aanbestedingswet over bewijsvoering wordt
opgemerkt.
Alvorens in te gaan op deze onderwerpen, wordt eerst
het juridisch kader geschetst waarbinnen aanbestedings-
rechtelijke uitsluiting wegens een schending van het
mededingingsrecht speelt.
Juridisch kader
De momenteel vigerende Europese aanbestedingsregels
zijn opgenomen in Richtlijn 2004/18/EG (hierna: Aan-
bestedingsrichtlijn)3 en deze algemene richtlijn is in de
Nederlandse rechtsorde omgezet met het Besluit aanbe-
stedingsregels voor overheidsopdrachten (hierna: Bao).4
Aanbestedende diensten5 zoals ministeries, provincies,
gemeenten en andere publiekrechtelijke instellingen, die
overheidsopdrachten6 willen uitgeven, zijn gebonden
aan de regels van de Aanbestedingsrichtlijn.7 Willekeu-
rige voorbeelden van overheidsopdrachten zijn het
leveren van de inrichting voor een provinciehuis, het
uitvoeren van infrastructuurwerkzaamheden voor een
hogesnelheidsspoorlijn of de realisatie van een zwem-
bad. Dergelijke overheidsopdrachten moeten Europees
worden aanbesteed, zodra de waarde ervan uitkomt
boven de drempelbedragen van artikel 7 van de Aanbe-
stedingsrichtlijn.8 De artikelen 10 tot en met 18 van de
Aanbestedingsrichtlijn9 zonderen bepaalde overheids-
opdrachten uit van de reikwijdte van de richtlijn.
De Europese aanbestedingsregels brengen mee dat over-
heidsopdrachten op georganiseerde wijze moeten wor-
den ingekocht. Indien de Aanbestedingsrichtlijn haar
toepassing vindt, moet de aanbestedende dienst een van
3. Richtlijn 2004/18/EG (Pb. EU 2004, L 134/114). Richtlijn 2004/17/EG
(Pb. EU 2004, L 134/1) bevat speciale regels met betrekking tot over-
heidsopdrachten in de nutssectoren. Deze richtlijn wordt in dit artikel
buiten beschouwing gelaten. In deze richtlijn is wel bepaald dat aanbe-
stedende diensten dezelfde uitsluitingsgronden mogen toepassen als die
uit Richtlijn 2004/18/EG. De problemen die in dit artikel worden
beschreven, kunnen daarom ook een rol spelen bij aanbestedingen van
overheidsopdrachten in de nutssectoren. Daarnaast is Rechtsbescher-
mingsrichtlijn 2007/66/EG (Pb. EU 2007, L 335/31) van kracht, maar
deze richtlijn is voor het onderwerp van dit artikel irrelevant.
4. Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten van 16 juli 2005
(Stb. 2005, 408) zoals laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 5 juli 2008
(Stb. 2008, 295).
5. Art. 1 lid 9 Richtlijn 2004/18/EG; art. 1 sub r jo. sub q Bao.
6. Art. 1 lid 2 sub a t/m d Richtlijn 2004/18/EG; art. 1 sub k jo. sub h, i en
j Bao.
7. Het Europese aanbestedingsrecht is sinds het Telaustria-arrest (HvJ EG
7 december 2000, zaak C-324/98, Jur. 2000, p. I-10745) via toepas-
sing van het transparantiebeginsel echter niet alleen meer beperkt tot
de Aanbestedingsrichtlijnen.
8. Art. 7 Bao. Deze drempelbedragen worden iedere twee jaar opnieuw
door de Europese Commissie vastgesteld aan de hand van de gemiddel-
de dagwaarde van de euro. De drempelwaarden voor de periode van
1 januari 2010 tot en met 31 december 2011 zijn bekendgemaakt via
Verordening (EG) nr. 1177/2009 (Pb. EU 2009, L 314/64): €193.000
voor diensten en leveringen in het geval van decentrale overheden,
€125.000 voor diensten en leveringen in het geval van de centrale
overheid en €4.845.000 voor werken. Eerstgenoemde twee drempels
worden snel bereikt.
9. Art. 10 t/m 17 Bao.
de voorgeschreven procedures10 gebruiken en die proce-
dures komen erop neer dat de overheidsopdracht wordt
geopend voor mededinging. Daarnaast ontstaat de
verplichting de aanbesteding van een voorgenomen
overheidsopdracht bekend te maken in het EU Publica-
tieblad.11 Hiermee wordt duidelijk dat de aanbeste-
dingsregels het gedrag van de aanbestedende dienst aan
de vraagzijde reguleren.12 Het gedrag van de onderne-
mingen aan de aanbodzijde wordt genormeerd door het
mededingingsrecht. Mededingingsbeperkend optreden
van een onderneming wordt in principe via de regels
van het mededingingsrecht beboet.
Met de Aanbestedingsrichtlijn wordt via twee pijlers
getracht een interne markt te verwezenlijken voor over-
heidsdiensten in de publieke sector. Allereerst moeten
de aanbestedingsregels belemmeringen van het vrije
verkeer van goederen en diensten wegwerken.13 Uit-
gangspunt is om alle ondernemingen gevestigd in de
Europese Unie, ongeacht hun nationaliteit, de mogelijk-
heid te bieden om aan overheidsopdrachten deel te
nemen. Daarnaast is het doel om vrije, eerlijke concur-
rentie binnen de Europese Unie te stimuleren.14 De uit-
eindelijke overeenkomst tussen een aanbestedende
dienst en een opdrachtnemer moet onder vrije concur-
rentie tot stand komen.
Eerlijke concurrentie wordt onder andere bereikt door
het uitsluiten van opdrachtnemers die daar niet aan wil-
len meewerken of daarvan in het verleden (veelvuldig)
blijk hebben gegeven. Deze mogelijkheid wordt geboden
door artikel 45 lid 2 sub d van de Aanbestedings-
richtlijn,15 op grond waarvan ondernemingen die zich
schuldig hebben gemaakt aan mededingingsrechtelijke
overtredingen kunnen worden uitgesloten van een aan-
bestedingsprocedure. Deze bepaling stelt dat ‘iedere
ondernemer die in de uitoefening van zijn beroep een
ernstige fout heeft begaan, vastgesteld op een grond die
de aanbestedende dienst aannemelijk kan maken’ uitge-
sloten kan worden. Een mededingingsrechtelijke over-
treding kan worden aangemerkt als zo’n ernstige
beroepsfout.16 Dit is de enige uitsluitingsgrond in de
richtlijn die in het kader van inbreuken op het mededin-
gingsrecht relevant is.
10. Art. 1 lid 11 Richtlijn 2004/18/EG; art. 1 sub t t/m sub y Bao.
11. Art. 35 Richtlijn 2004/18/EG; art. 35 Bao.
12. Op het gedrag aan de vraagzijde is in sommige situaties ook het mede-
dingingsrecht van toepassing.
13. HvJ EG 3 oktober 2000, zaak C-380/98, University of Cambridge, Jur.
2000, p. I-8035, r.o. 16; HvJ EG 13 november 2007, zaak C-507/03,
An Post, Jur. 2007, p. I-9777, r.o. 27.
14. Considerans 2, 36, 41 en 46 alsmede art. 44 lid 3 en 4 en art. 72 Richt-
lijn 2004/18/EG.
15. Art. 45 lid 3 sub d Bao.
16. De mededingingsrechtelijke overtreding moet kwalificeren als ‘ernstige
beroepsfout’. Volgens mij zijn hier opzet op de mededingingsrechtelijke
overtreding aan de kant van de overtreder en ernstige gevolgen voor de
mededinging voor nodig. In Hof ’s-Gravenhage 12 april 2011, LJN
BQ0942 werd recentelijk de vraag opgeworpen of een veroordeling
door de OPTA een geldige uitsluitingsgrond zou kunnen opleveren. Om
procedurele redenen kwam het hof niet toe aan het antwoord op deze
vraag.
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Het eerste onderwerp van dit artikel waarbij een koppe-
ling wordt gemaakt tussen het aanbestedingsrecht en het
mededingingsrecht is het leerstuk van functionele toere-
kening. Dit leerstuk speelt een rol in verschillende ver-
houdingen. Hierna wordt toerekening wegens overtre-
dingen door verwante ondernemingen geanalyseerd en
vervolgens komt toerekening in geval van zelfstandig
opererende natuurlijke personen binnen een onderne-
ming aan bod.
Uitsluiting bij overtredingen door verwante
ondernemingen
Van een concern is sprake wanneer een aantal juridisch
zelfstandige ondernemingen organisatorisch verbonden
is in een economische eenheid. Het kleinst denkbare
concern is de uit twee vennootschappen opgebouwde
moeder- en dochterverhouding. Binnen een concern kan
het mededingingsrecht op verschillende niveaus worden
overtreden. De vraag is hoe dergelijke overtredingen
moeten worden beoordeeld bij aanbestedingsrechtelijke
uitsluiting.
In deze paragraaf wordt eerst uitgelegd hoe binnen het
mededingingsrecht met verwante ondernemingen wordt
omgegaan. Voorts wordt bekeken hoe in het aanbeste-
dingsrecht tegen concerns wordt aangekeken en ten slot-
te wordt uiteengezet of en op welke wijze ondernemin-
gen uitgesloten kunnen worden van aanbestedingen
wegens mededingingsrechtelijke fouten van verwante
ondernemingen.
• De economische eenheid en het toerekeningsleerstuk
binnen het mededingingsrecht
In het mededingingsrecht heeft het toerekeningsleerstuk
voor concerns vergaande gevolgen.17 Het leerstuk
brengt met zich dat een schending van de mededin-
gingsregels wordt toegerekend aan de onderneming die
de overtreding heeft begaan.
Het gros van de mededingingsregels is gericht aan
‘ondernemingen’. In het Höfner-arrest heeft het Hof van
Justitie gepreciseerd dat een onderneming elke eenheid
is ‘die een economische activiteit uitoefent, ongeacht
haar rechtsvorm en ongeacht de wijze waarop zij wordt
gefinancierd’.18 Een onderneming wordt derhalve gety-
peerd als een economisch eenheid. Deze economische
eenheid kan uit juridisch oogpunt worden gevormd door
verschillende natuurlijke of rechtspersonen.19 Wanneer
een economische eenheid het mededingingsrecht met
voeten treedt, moet zij in overeenstemming met het
17. Zie voor een uitgebreide beschouwing: I.W. VerLoren van Themaat en
M.C. van Heezik, ‘Het toerekeningsleerstuk: de balans opgemaakt’,
NTER 2010/3, p. 90-95.
18. HvJ EG 23 april 1991, zaak C-41/90, Höfner en Elsner, Jur. 1991,
p. I-1979, r.o. 21.
19. HvJ EG 14 december 2006, zaak C-217/05, Confederación Española de
Empresarios de Estaciones de Servicio, Jur. 2006, p. I-11987, r.o. 40.
beginsel van persoonlijke aansprakelijkheid de verant-
woordelijkheid daarvoor dragen.20
In het geval van een moeder- en een dochteronderne-
ming wordt een weerlegbaar bewijsvermoeden gehan-
teerd. Indien de moedermaatschappij 100 procent van
het kapitaal in handen heeft van haar dochter, wordt
aangenomen dat de moeder zeggenschap had over het
handelen van haar dochter. Een mededingingsrechtelij-
ke overtreding kan dan aan de moeder worden toegere-
kend, omdat ervan uit wordt gegaan dat de moeder het
beleid van haar dochter heeft beïnvloed of kon beïnvloe-
den. Met als gevolg dat de moederonderneming hoofde-
lijk aansprakelijk is voor betaling van de boete die aan de
dochter is opgelegd.21 Aan de moeder rest dan de (bijna
ondoenlijke) taak om de betreffende mededingingsauto-
riteit afdoende te overtuigen dat haar dochter autonoom
heeft gehandeld.
• Concernverhoudingen binnen het aanbestedingsrecht
Ook in het aanbestedingsrecht kan men niet om con-
cerns heen. Concerns kunnen op verschillende manieren
betrokken zijn bij aanbestedingen. Zo doen onderne-
mingen binnen een economische eenheid onder andere
een beroep op de bekwaamheden van de andere onder-
nemingen om geselecteerd te worden tijdens een aanbe-
stedingsprocedure. Daarnaast is er een jurisprudentie-
lijn betreffende inschrijvingen door verbonden onderne-
mingen.
In het arrest Holst Italia heeft het Hof van Justitie uitge-
sproken dat een onderneming zich ten bewijze dat zij
aan de economische, financiële en technische voorwaar-
den voor deelneming aan een aanbestedingsprocedure
voor een overheidsopdracht voldoet, mag beroepen op
de bekwaamheden van andere entiteiten waarmee zij
rechtstreekse of indirecte banden heeft. Daarbij dient de
onderneming aan te tonen dat zij daadwerkelijk kan
beschikken over de middelen van die entiteiten die voor
de uitvoering van de opdracht noodzakelijk zijn.22 Een
dienovereenkomstige regel is neergelegd in artikel 48 lid
3 van de Aanbestedingsrichtlijn.23 Wanneer een moe-
deronderneming om op een officiële lijst van erkende
aannemers te worden geplaatst ten bewijze van haar
technische bekwaamheid en financiële en economische
draagkracht verwijst naar de referenties van haar doch-
terondernemingen, moet ook zij bewijzen dat zij werke-
lijk kan beschikken over de middelen van de dochters.24
De ondernemingen in deze arresten deden een beroep
op de bekwaamheden van andere entiteiten binnen de
economische eenheid om te laten zien dat zij voldeden
20. HvJ EG 8 juli 1999, zaak C-49/92 P, Commissie/Anic Partecipazioni,
Jur.1999, p. I-4125, r.o. 145; HvJ EG 16 november 2000, zaak
C-279/98 P, Cascades/Commissie, Jur. 2000, p. I-9693, r.o. 78; HvJ EG
11 december 2007, zaak C-280/06, ETI e.a., Jur. 2007, p. I-10893,
r.o. 39.
21. HvJ EG 10 september 2009, zaak C-97/08 P, Akzo Nobel NV, Jur.
2009, p. I-8237, r.o. 62.
22. HvJ EG 2 december 1999, zaak C-176/98, Holst Italia, Jur. 1998,
p. I-8607, r.o. 31.
23. Art. 49 lid 3 Bao.
24. HvJ EG 14 april 1994, zaak C-389/92, Ballast Nedam, Jur. 1994,
p. I-1289, r.o. 17; HvJ EG 18 december 1997, zaak C-5/97, Ballast
Nedam, Jur. 1997, p. I-7549, r.o. 13-14.
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aan de kwalitatieve criteria op grond waarvan de aanbe-
stedende dienst de aanbiedende onderneming beoor-
deelt. Met deze rechtspraak wordt duidelijk dat onder-
nemingen in positieve zin gebruik mogen maken van
elkaars kwaliteiten, zolang zij in staat zijn aan te tonen
dat zij hier echt over kunnen beschikken.
Voorts zijn drie andere arresten van het Hof van Justitie
interessant voor het onderwerp van dit betoog.25 Deze
arresten hebben juist een negatief effect voor onderne-
mingen tussen welke een afhankelijkheidsrelatie bestaat.
In deze rechtspraak is door het Hof van Justitie verdui-
delijkt dat verwante inschrijvers mogen worden uitge-
sloten van aanbestedingsprocedures indien dit noodza-
kelijk is voor vrije mededinging, meer in het bijzonder
het voorkomen van collusie in eenzelfde aanbestedings-
procedure. Bij verbonden ondernemingen kan het bod
immers in de regel worden toegeschreven aan één en
hetzelfde beslissingscentrum. Automatische uitsluiting
is echter niet mogelijk in verband met het evenredig-
heidsbeginsel. De betreffende ondernemingen moeten
de mogelijkheid krijgen om aan te tonen dat er geen
sprake is van een reëel gevaar dat zich praktijken voor-
doen die de transparantie kunnen bedreigen en de
mededinging tussen inschrijvers kunnen vervalsen. Als
ondernemingen dit wordt ontzegd, wordt afgedaan aan
het beginsel favor participationis, op grond waarvan een
zo groot mogelijk aantal ondernemingen aan een aanbe-
steding moet deelnemen. De afhankelijke ondernemin-
gen kunnen onder andere aan de hand van contractuele
bepalingen omtrent onafhankelijkheid en vertrouwelijk-
heid bewijzen dat zij beschikken over bepaalde autono-
mie. Op de aanbestedende dienst rust in dit geval de
taak om na te gaan of de afhankelijkheidsverhouding
tussen de betrokken ondernemingen hun respectieve
gedrag in het kader van de aanbestedingsprocedure con-
creet heeft beïnvloed.
• Toepassing van het toerekeningsleerstuk bij
aanbestedingsrechtelijke uitsluiting
Nu verwante ondernemingen in het aanbestedingsrecht
in positieve zin gebruik kunnen maken van elkaars kwa-
liteiten, lijkt het redelijk om hen ook elkaars fouten aan
te rekenen. Hier belanden we bij het uitsluitingsvraag-
stuk. In bepaalde situaties kan het wenselijk zijn om
ondernemingen uit te sluiten van aanbestedingen
wegens mededingingsrechtelijke overtredingen door
verwante ondernemingen. Aangezien een aanbesteding
lang niet altijd gebaat is bij uitsluitingen van onderne-
mingen, is het noodzakelijk om duidelijke grenzen te
stellen. De vraag of rekening kan worden gehouden met
mededingingsrechtelijke fouten van verwante onderne-
mingen moet worden beantwoord aan de hand van de
algemene beginselen van Europees aanbestedingsrecht.
De eerste vraag is: laat de terminologie van artikel 45 lid
2 sub d van de Aanbestedingsrichtlijn toe dat inschrij-
vers voor ernstige beroepsfouten van een verwante
25. HvJ EG 6 december 2008, zaak C-213/07, Michaniki, Jur. 2008,
p. I-9999; HvJ EG 19 mei 2009, zaak C-538/07, Assitur, Jur. 2009,
p. I-4219; HvJ EU 23 december 2009, zaak C-376/08, Serrantoni,
n.n.g.
onderneming worden uitgesloten? Daarnaast dient men
zich af te vragen: wat wil men bereiken met het uitslui-
ten van ondernemingen wegens fouten van verwante
ondernemingen? Is dit in lijn met de achterliggende
gedachte van de uitsluitingsgrond? En belangrijker: in
hoeverre kunnen ernstige beroepsfouten van verwante
ondernemingen worden meegenomen? Deze vragen
brengen ons bij het evenredigheidsbeginsel: waar ligt de
grens? Wanneer schiet uitsluiting in dit geval haar doel
voorbij?
• Terminologie van artikel 45, lid 2 van de
Aanbestedingsrichtlijn
Artikel 45 lid 2 van de Aanbestedingsrichtlijn spreekt
van ‘iedere ondernemer’. Uit artikel 1 lid 8 van de Aan-
bestedingsrichtlijn blijkt dat dit containerbegrip louter
wordt gebruikt ter vereenvoudiging van de tekst van de
richtlijn. Het begrip dekt zowel de termen ‘aannemer’,
‘leverancier’ als ‘dienstverlener’. Deze drie termen
omvatten elke natuurlijke persoon, rechtspersoon, elk
openbaar lichaam of elke combinatie van deze personen
en/of lichamen die respectievelijk de uitvoering van
werken en/of werkzaamheden van producten of dien-
sten op de markt aanbiedt.26 Uit deze definitie kan wor-
den afgeleid dat van een ‘ondernemer’ kan worden
gesproken, zodra er een economische activiteit wordt
uitgeoefend.
Indien artikel 45 lid 2 van de Aanbestedingsrichtlijn van
de term ‘inschrijver’ in plaats van ‘ondernemer’ zou uit-
gaan, zouden de ernstige beroepsfouten van de moeder-
maatschappij niet tot uitsluiting van de dochter kunnen
leiden, omdat de inschrijver zelf geen fout heeft begaan.
Nu dit niet het geval is en een ruime definitie wordt
gehanteerd, vormt de terminologie van artikel 45 lid 2
van de Aanbestedingsrichtlijn geen beletsel voor lidsta-
ten en aanbestedende diensten om rekening te houden
met mededingingsrechtelijke fouten van verwante
ondernemingen bij de toepassing van de uitsluitings-
gronden van lid 2.
• Het doel van uitsluiting
Tijdens het verloop van een Europese aanbestedings-
procedure beoordeelt een aanbestedende dienst de aan-
bieder en de aangeboden offerte. De eerste stap is
vanzelfsprekend een kwalitatieve beoordeling van de
onderneming die aanbiedt de overheidsopdracht uit te
voeren. Alvorens de aangeboden offerte onder de loep te
nemen,27 wil een aanbestedende dienst eerst weten wat
voor vlees hij in de kuip heeft. Dit doet hij door te bekij-
ken of een van de situaties opgesomd in artikel 45 van de
Aanbestedingsrichtlijn zich voordoet.
Betreft het een grond onder lid 1, dan moet de aanbeste-
dende dienst door de dwingende aard van deze bepaling
overgaan tot uitsluiting van de betreffende onderne-
ming. Zoals al vermeld, staat de uitsluitingsgrond waar
mededingingsrechtelijke overtredingen onder kunnen
vallen, tussen de facultatieve uitsluitingsgronden in
26. Art. 45 lid 3 Bao spreekt ook van ‘ondernemer’ en legt deze term in
art. 1 sub ggg Bao jo. art. 1 sub d-f Bao op gelijke wijze uit.
27. Aan de hand van art. 53 Richtlijn 2004/18/EG.
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lid 2. Ondanks de discretionaire bevoegdheid die een
aanbestedende dienst hier toekomt, is hij in bepaalde
gevallen toch gehouden over te gaan tot uitsluiting.
Indien een aanbestedende dienst namelijk in de aankon-
diging heeft aangeven dat hij een bepaalde uitsluitings-
grond van toepassing verklaart, kan hij rechtens
gedwongen worden tot uitsluiting over te gaan als zich
zo’n uitsluitingsgrond voordoet. Dit vloeit voort uit het
vertrouwensbeginsel. De discretionaire ruimte omvat
het wel of niet opnemen van de uitsluitingsgrond.
In artikel 45 van de Aanbestedingsrichtlijn zijn allerlei
wettelijke overtredingen opgesomd op grond waarvan de
professionele integriteit, kredietwaardigheid of betrouw-
baarheid van een aanbiedende onderneming ter discus-
sie komt te staan.28 Zo is het voor een eerlijke Europese
aanbesteding van belang dat de ondernemingen die
eraan deelnemen mededingingsrechtelijk gezien integer
zijn. Een aanbesteding kan enkel slagen als er onder
vrije concurrentie een overeenkomst tot stand komt tus-
sen een aanbestedende dienst en een opdrachtnemer.
Een in het verleden gemaakte inbreuk op het mededin-
gingsrecht kan dan reden zijn om een onderneming uit
te sluiten van een aanbestedingsprocedure.
Nu het aanbestedingsrecht en het mededingingsrecht
elkaar bij een aanbesteding treffen, is het interessant om
stil te staan bij de convergentie tussen deze twee rechts-
gebieden.
• Synthese
Zoals reeds genoemd worden in het mededingingsrecht
overtredingen toegerekend aan de holding, indien er
sprake is van een economische eenheid. Dit komt door-
dat het Hof van Justitie uitgaat van een economisch
ondernemingsbegrip. In artikel 45 lid 2 van de Aanbe-
stedingsrichtlijn wordt niet het begrip ‘onderneming’,
maar het begrip ‘ondernemer’ gehanteerd. Laatstge-
noemd begrip kent een eigen definitie zoals neergelegd
in de Aanbestedingsrichtlijn. Uit de aanbestedingsrech-
telijke jurisprudentie over concernverhoudingen binnen
het aanbestedingsrecht kan worden afgeleid dat het aan-
bestedingsrecht niet uitgaat van een economische een-
heidbenadering, omdat deze jurisprudentie dan anders
zou hebben geluid.
Toch zie ik een parallel tussen het aanbestedingsrecht
en het mededingingsrecht, welke gelegen is in het crite-
rium ‘beslissende invloed’. In het mededingingsrecht
behoren entiteiten tot één economische eenheid, indien
er organisatorische, economische en juridische banden
aanwezig zijn. Bij de relatie moeder-dochter bepaalt de
aanwezigheid van beslissende invloed, al dan niet geba-
seerd op het AKZO-bewijsvermoeden, of de economi-
sche eenheid kan worden aangesproken op de inbreuk
op de mededingingsregels. In het aanbestedingsrecht
benadert het Hof van Justitie afhankelijke ondernemin-
gen die inschrijven op dezelfde aanbesteding ook vanuit
de gedachte dat alleen ondernemingen die niet zelfstan-
dig opereren mogen worden uitgesloten.
28. HvJ EG 9 februari 2006, zaak C-226/04 en C-228/04, La Cascina e.a.,
Jur. 2006, p. I-1347, r.o. 21.
Het criterium ‘beslissende invloed’ is volgens mij dan
ook het aanknopingspunt aan de hand waarvan bepaald
moet worden wanneer een mededingingsrechtelijke
overtreding door een verwante entiteit tot uitsluiting
van een onderneming moet leiden. Met het doel van uit-
sluiting voor ogen moet de overtreding door de een iets
zeggen over de integriteit van de ander. Uitsluiting
wegens mededingingsrechtelijke fouten van verwante
ondernemingen is dan alleen mogelijk indien er een
rechtstreeks verband is tussen de aanbiedende onderne-
ming en de fout.
Indien de moedermaatschappij inschrijft op een aanbe-
steding, is uitsluiting van deze wegens een door haar
dochter begane overtreding van het mededingingsrecht
proportioneel als zij daar invloed op heeft uitgeoefend.
In feite was het namelijk de moeder die via dan wel
samen met de dochter een inbreuk heeft gemaakt op het
mededingingsrecht. Als de dochter onafhankelijk van de
moeder heeft gehandeld, is uitsluiting van de moeder
ongeoorloofd. Er kan dan niet worden beargumenteerd
dat zij onbetrouwbaar is. Het omgekeerde kan zich ook
voordoen, namelijk dat de moeder zelf het mededin-
gingsrecht heeft overtreden. Rechtvaardigt dit diskwali-
ficatie van de dochter? In zo’n geval kan door het over-
wicht van moeder de integriteit van de dochter aangetast
zijn, wat uitsluiting proportioneel zou maken in het
kader van eerlijke concurrentie tijdens aanbestedingen.
De uitsluitingen in deze twee situaties voorkomen dat
een concern constructies gaat verzinnen om aan uitslui-
ting te ontkomen. Indien nauw verbonden ondernemin-
gen niet uitgesloten worden voor elkaars overtredingen,
bestaat de kans dat ondernemingen dochters gaan
oprichten om aan aanbestedingssancties te ontkomen.
Dit is vanzelfsprekend onwenselijk voor een eerlijke
aanbestedingsprocedure.
Automatische uitsluiting is, in het licht van de eerder
besproken aanbestedingsrechtelijke jurisprudentie over
inschrijvingen door verbonden ondernemingen, geen
optie. Bij uitsluiting wegens overtredingen door verbon-
den ondernemingen moet mijns inziens de Michaniki-
toets worden gehanteerd. Bij deze toets moet een aanbe-
stedende dienst nagaan of de betreffende onderneming
die uitsluiting boven het hoofd hangt, invloed heeft uit-
geoefend op de verwante onderneming. De onderne-
mingen krijgen daarmee een mogelijkheid om aan te
tonen dat zij over autonomie beschikken om hun eigen
beleid te bepalen. Als na onderzoek en beoordeling de
conclusie luidt dat er sprake was van beslissende invloed
is het logische uitvloeisel uitsluiting van de onderne-
ming wegens de mededingingsinbreuk door de verwante
entiteit.
Er moet echter een belangrijke kanttekening geplaatst
worden. Het hoofddoel voor aanbestedende diensten
blijft dat de overheidsopdracht uitgevoerd wordt. Uit-
eindelijk betreft het hier activiteiten die in het algemeen
belang worden uitgevoerd. Zou strikte uitsluiting niet
een zeer onwenselijk resultaat hebben als wegbermen
niet meer worden onderhouden en rotondes niet kunnen
worden aangelegd? Efficiency is de afgelopen jaren een
steeds belangrijkere plaats gaan innemen in het mede-
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dingingsrecht.29 Efficiency zou ook in het kader van
aanbestedingsrechtelijke uitsluiting een rol moeten spe-
len.30 De voordelen van uitsluiting van een bepaalde
onderneming moeten opwegen tegen de nadelen. Uit-
sluiting moet er niet toe leiden dat er geen enkele onder-
neming overblijft om de overheidsopdracht uit te voeren
(denk bijv. aan de grootschalige betrokkenheid bij de
bouwfraude31). Als door uitsluiting de implementatie
van de overheidsopdracht in gedrang komt, schiet het
middel het doel van ‘efficiënte uitvoering van de over-
heidsopdracht’ voorbij.
Uitsluiting bij overtredingen door verwante
personen
Een onderneming kan uiteraard niet opereren zonder
natuurlijke personen die leiding geven en het werk ver-
richten. Natuurlijke personen binnen een onderneming
kunnen op eigen houtje teweegbrengen dat een onder-
neming in strijd met het mededingingsrecht handelt. In
zo’n geval vindt in het mededingingsrecht ook functio-
nele toerekening plaats. In deze paragraaf wordt aange-
geven hoe een onderneming mededingingsrechtelijk
beboet kan worden voor het individuele gedrag van een
natuurlijke persoon. Daarna wordt bekeken hoe deze
vorm van toerekening zijn uitwerking zou moeten krij-
gen bij de aanbestedingsrechtelijke sanctie: uitsluiting.
• De rol van functioneel daderschap in het
mededingingsrecht
Natuurlijke personen kunnen in het mededingingsrecht
alleen als ‘onderneming’ worden aangemerkt als zij een
economische activiteit uitoefenen. De term ‘economi-
sche activiteit’ is gedefinieerd als ‘het aanbieden van
goederen en/of diensten op de markt’.32 Zelfstandigen
die bijvoorbeeld een eenmanszaak runnen, worden op
die manier gezien als onderneming. Werknemers die in
loondienst zijn van een onderneming, zijn op zichzelf
geen onderneming en kunnen in beginsel dan ook geen
inbreuk maken op het mededingingsrecht.
In eerste instantie wordt de onderneming voor de over-
treding beboet, zelfs als de overtreding het werk is van
één natuurlijke persoon binnen die onderneming. Daar-
naast is er in Nederland een mogelijkheid om de
opdrachtgever of feitelijk leidinggevende aan te pakken.
Sinds 1 oktober 2007 kunnen via het functioneel
daderschap sancties worden opgelegd aan individuele
personen die het Nederlandse mededingingsrecht over-
treden.33 De kern van het leerstuk van functioneel
29. Zie bijv. Richtsnoeren Verticalen (Pb. EG 2000, C 291/1),
randnr. 115-116 of Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioritei-
ten bij de toepassing van art. 82 EG (Pb. EU 2009, C 45/02).
30. Art. 45 lid 1 derde alinea Richtlijn 2004/18/EG biedt lidstaten een
mogelijkheid om wegens dwingende redenen van algemeen belang af
te wijken van verplichte uitsluiting. Art. 2.88 wetsvoorstel Aanbeste-
dingswet geeft die mogelijkheid voor zowel de verplichte als de faculta-
tieve uitsluitingsgronden.
31. Zie ook art. 4.31 wetsvoorstel Aanbestedingswet, p. 117.
32. HvJ EG 16 juni 1987, zaak 118/85, Commissie/Italië, Jur. 1987,
p. 2599, r.o. 7; HvJ EG 18 juni 1998, zaak C-35/96, Commissie/Italië,
Jur. 1998, p. I-3851, r.o. 36; HvJ EG 12 september 2000, zaak
C-180/98, Pavlov, Jur. 2000, p. I-6451, r.o. 75.
33. Art. 5:1 lid 3 Awb jo. art. 51 lid 2 en 3 Wetboek van Strafrecht.
daderschap is dat iemand die niet persoonlijk in fysieke
zin de ongeoorloofde gedraging heeft verricht, evenwel
als pleger kan worden aangemerkt omdat hij voor de
gedraging verantwoordelijk is. Daarbij gaat het om een
uitbreiding van aansprakelijkheid. De beboetbaarheid
van opdracht geven en feitelijk leidinggeven is accessoir
van karakter, wat inhoudt dat opdrachtgevers en feitelijk
leidinggevenden alleen persoonlijk kunnen worden
beboet als een rechtspersoon pleger van de overtreding
is.34
Dergelijke sancties tegen individuen dragen bij aan de
effectiviteit en doelmatigheid van de handhaving van de
Nederlandse Mededingingswet.35 Het Europese mede-
dingingsrecht beschikt niet over een mogelijkheid om
natuurlijke personen te beboeten voor het overtreden
van de Europese mededingingsregels.
• Uitsluiting wegens een mededingingsrechtelijke
overtreding door een verwante persoon
In het mededingingsrecht is de onderneming verant-
woordelijk voor het gedrag van haar eigen werknemers.
Een overtreding wordt in eerste instantie toegerekend
aan de onderneming en voor het Nederlandse mededin-
gingsrecht geldt dat daarnaast de verantwoordelijke lei-
dinggevende veroordeeld kan worden op grond van
functioneel daderschap. Hier rijst de vraag of bij uitslui-
ting in het aanbestedingsrecht hetzelfde zou moeten gel-
den.
Eind 2009 werd in kort geding voor de Rechtbank Arn-
hem betoogd dat de betreffende onderneming niet uit-
gesloten diende te worden, omdat de mededingings-
rechtelijke onregelmatigheden zich nagenoeg geheel
concentreerden rond twee medewerkers in één vestiging
van de onderneming en dat beide werknemers per direct
op non-actief waren gesteld en ontslagen zouden wor-
den – hetgeen ook is gebeurd. Dit verweer trof geen
gehoor. Een van de factoren die de Rechtbank Arnhem
deed concluderen dat de onderneming toch van de aan-
besteding uitgesloten mocht worden, was dat de twee
medewerkers statutair directeur en regiomanager waren.
Dat wil zeggen, de inbreuken op het mededingingsrecht
waren gepleegd door leidinggevenden, waardoor uitslui-
ting van de onderneming niet als disproportioneel kon
worden aangemerkt.36
Uit dit vonnis zou men kunnen afleiden dat ook in het
aanbestedingsrecht de onderneming wordt aangespro-
ken op een mededingingsrechtelijke fout. Het feit dat
het een individuele handeling van één of enkele na-
tuurlijke personen betreft, lijkt hier geen afbreuk aan te
doen. Hoogstwaarschijnlijk wordt beargumenteerd dat
de onderneming met de juiste procedures haar personeel
in het gareel had moeten houden. Dat de handelingen in
casu gepleegd waren door twee hooggeplaatste werk-
34. Dit volgt uit de uitleg van de begrippen ‘opdracht geven’ en ‘feitelijk
leidinggeven’, waarbij aansluiting wordt gezocht bij het strafrecht (HR
19 november 1985, NJ 1986, 125 en HR 16 december 1986, NJ 1987,
321 (Slavenburg-arresten)).
35. Kamerstukken 2004/05, 30 071, nr. 3, p. 1, 4 en 8-9.
36. Vzngr. Rb. Arnhem 27 november 2009, rolnr. 191180/KG ZA 09-694,
r.o. 4.9-4.11.
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nemers was daarbij juist een van de redenen om tot uit-
sluiting over te gaan. Opmerking verdient dat er in de
betreffende zaak nog geen onherroepelijk mededin-
gingsbesluit lag. De aanbestedende dienst had een
onderzoek naar de integriteit van de onderneming inge-
steld naar aanleiding van verontrustende mediaberich-
ten en was op basis van het resultaat van dat onderzoek
overgegaan tot uitsluiting. De vraag op welke gronden
een aanbestedende dienst een ‘ernstige beroepsfout’ aan-
nemelijk kan maken, komt in de volgende paragraaf aan
bod.
In het mededingingsrecht wordt een overtreding aan de
onderneming toegerekend, zelfs als deze het werk is van
één of enkele natuurlijke personen binnen de onderne-
ming. De onderneming is hét aanspreekpunt voor de
mededingingsautoriteiten. Ik prefereer eenzelfde aanpak
bij uitsluitingen van aanbestedingsprocedures. Binnen
het aanbestedingsrecht dienen overtredingen door ver-
wante personen toegerekend te worden aan de onderne-
ming die verantwoordelijkheid draagt voor haar eigen
werknemers. Deze toerekening maakt uitsluiting van de
onderneming wegens de mededingingsrechtelijke over-
treding door de verwante persoon coherent en propor-
tioneel.
Als de natuurlijke persoon niet bij de huidige onderne-
ming (B) mededingingsrechtelijk ontoelaatbaar heeft
gehandeld, maar eerder bij een andere onderneming (A),
is er geen direct verband tussen de mededingingsrech-
telijke fout van de verwante persoon (bij onderneming
A) en onderneming B. Onderneming B is immers niet
veroordeeld voor de mededingingsrechtelijke overtre-
ding waar de natuurlijke persoon bij betrokken was. Dat
een bestuurder of directeur vroeger in een andere set-
ting mededingingsrechtelijk onbehoorlijk heeft gehan-
deld, betekent niet dat dit bij de nieuwe onderneming
(B) weer zal gebeuren. Onderneming B in dit geval wan-
trouwen en uitsluiten is niet in lijn met het evenredig-
heidsbeginsel. Onderneming B kan tenslotte wel goede
procedures hebben om toezicht uit te oefenen op haar
bestuurders en personeel.
Bewijsgronden voor uitsluiting
wegens overtreding van het
mededingingsrecht
Uit artikel 45 lid 2 van de Aanbestedingsrichtlijn volgt
dat een ernstige beroepsfout moet worden vastgesteld
‘op een grond die de aanbestedende dienst aannemelijk
kan maken’. Dit is een open term in Europese
regelgeving die ingekaderd moet worden. In principe
houden de mededingingsautoriteiten en de rechters toe-
zicht op de naleving van het mededingingsrecht.37 Als er
geen onherroepelijke beslissing of uitspraak voor handen
is, is de vraag: hoe ver reikt de vrijheid van de aanbeste-
dende dienst om de onderneming uit te sluiten? Bij de
37. Art. 4 t/m 6 Verordening (EG) nr. 1/2003; art. 50 Mw.
behandeling van de toegestane bewijsgronden is het
interessant om twee kortgedinguitspraken te bestuderen
waarin de betreffende Nederlandse rechters deze vraag
geheel anders beantwoordden. Na een korte bespreking
van deze twee uitspraken kom ik tot de conclusie dat het
aanbestedingsrecht ook ten aanzien van het tweede
onderwerp van dit artikel aansluiting moet zoeken bij
het mededingingsrecht.
Voorzieningenrechter Rechtbank Maastricht
De eerste uitspraak is gedaan door de voorzieningen-
rechter van de Rechtbank Maastricht op 9 maart 2006.38
In deze zaak voerde eiseres aan dat aan haar de bestre-
den overheidsopdracht moest worden verleend, omdat
aan de twee ondernemingen die bij de aanbesteding
boven haar geëindigd waren boetes wegens overtreding
van artikel 6 Mededingingswet waren opgelegd. Dit
betrof herroepelijke besluiten, omdat de twee onderne-
mingen bezwaar hadden aangetekend. Eiseres stelde dat
de ondernemingen toch uitgesloten moesten worden,
omdat het bezwaar zag op de hoogte van de boete. De
boete op zichzelf werd door de twee ondernemingen
niet feitelijk bestreden. Pas overgaan tot uitsluiting als
het boetebesluit van de NMa formele rechtskracht heeft,
zou volgens eiseres een te beperkte visie opleveren. De
voorzieningenrechter ging hier evenwel niet in mee en
oordeelde dat het herroepelijke NMa-besluit (nog) niet
voldoende was om van een ‘ernstige fout’ te kunnen
spreken.
De rechter kijkt hierbij naar overweging 43 van de con-
siderans van de Aanbestedingsrichtlijn, welke als volgt
luidt:
‘(…) De niet-naleving van de milieuwetgeving of van
de wetgeving inzake overheidsopdrachten, ten aan-
zien waarvan een onherroepelijk vonnis of een beslis-
sing met vergelijkbare werking wegens onwettige
afspraken is uitgesproken, kan als een delict dat in
strijd is met de beroepsgedragsregels van de onderne-
mer of als een ernstige fout worden beschouwd,
indien het nationale recht daartoe strekkende bepalin-
gen bevat (…).’
Blijkens deze passage dient het te gaan om een fout die
als zodanig bij rechterlijk vonnis of een beslissing met
vergelijkbare werking is bestempeld. Een beslissing met
vergelijkbare werking zou, volgens de voorzieningen-
rechter, bijvoorbeeld een onherroepelijk besluit kunnen
zijn. Dat in artikel 6 BIBOB39 is vermeld dat het opge-
legd hebben gekregen van een boete of last onder
dwangsom in de zin van artikel 56 lid 1 Mededingings-
wet, als een ernstige fout wordt aangemerkt, acht de
rechter dan ook niet van (doorslaggevend) belang. De
rechter laat zich leiden door ‘gezaghebbende literatuur
38. Vzngr. Rb. Maastricht 9 maart 2006, LJN AV4295.
39. Beleidsregels van 27 februari 2004 voor de aanbestedende diensten op
rijksniveau tot toetsing van de integriteit van gegadigden en hun onder-
aannemers bij aanbestedingen in de BIBOB-sectoren en tot nadere
invulling van de uitsluitingsgronden (Stcrt. 2004, 40 en Stcrt. 2005,
251).
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terzake aanbestedingsrecht’40 en komt tot de conclusie
dat de onderlinge samenhang met de uitsluitingsgrond
van artikel 45 lid 2 sub c van de Aanbestedingsrichtlijn
eraan in de weg staat dat een enkele veroordeling door
de NMa waartegen nog beroep openstaat of aanhangig
is, als uitsluitingsgrond kan worden gehanteerd. Volgens
de c-grond kan iedere ondernemer ‘jegens wie een rech-
terlijke uitspraak met kracht van gewijsde volgens de
wetgeving van het land is gedaan, waarbij een delict is
vastgesteld dat in strijd is met zijn beroepsgedrags-
regels’ worden uitgesloten van een aanbestedingsproce-
dure. De redenering van de voorzieningenrechter lijkt te
zijn dat de waarborgen die de c-grond stelt niet mogen
worden omzeild via de d-grond. Nu de twee onderne-
mingen aan wie de overheidsopdracht in casu was toege-
kend, nog niet onherroepelijk waren veroordeeld voor
een schending van het mededingingsrecht, was er geen
sprake van een ‘ernstige beroepsfout’ in de zin van de
uitsluitingsgrond die in het bestek was opgenomen.
Voorzieningenrechter Rechtbank Arnhem
In de hiervoor reeds aangehaalde uitspraak van de
voorzieningenrechter van de Rechtbank Arnhem41 van
27 november 2009 was ook een bewijsvoeringsvraag aan
de orde, namelijk of de aanbestedende dienst in die zaak
op basis van diverse krantenartikelen en persberichten
een ernstige beroepsfout aannemelijk kon maken. Deze
berichten gingen over een corruptieaffaire waarbij eise-
res in die zaak betrokken zou zijn, als ook over de ver-
denking door de NMa dat zij prijsafspraken had
gemaakt en dat in verband daarmee een strafrechtelijk
en een NMa-onderzoek gaande was. Eiseres voerde aan
dat de desbetreffende inschrijver daarvoor eerst bij
onherroepelijk vonnis veroordeeld moet zijn en dat,
omdat zij dat niet was, de aanbestedende dienst haar
niet had mogen uitsluiten. Men zou verwachten dat de
voorzieningenrechter van de Rechtbank Arnhem met
een soortgelijke redering als zijn collega-rechter in
Maastricht eiseres in het gelijk zou stellen. Het omge-
keerde is echter het geval.
Allereerst verwijst de rechter naar de formulering van
de tekst van het ARW 2005,42 waar staat: ‘een grond die
de aanbesteder aannemelijk kan maken’. Daarnaast wijst
hij erop dat de Aanbestedingsrichtlijn voor de uitslui-
tingsgrond onder lid 2 sub d niet voorziet in bewijsmid-
delen. Voor artikel 45 lid 2 sub c van de Aanbestedings-
richtlijn is dit juist wel het geval, want daar staat een
onherroepelijke rechterlijke uitspraak voorgeschreven.
Wegens het ontbreken van een dergelijke eis in artikel
45 lid 2 sub d van de Aanbestedingsrichtlijn ziet de
voorzieningenrechter dan ook geen belemmeringen voor
de aanbestedende dienst om een ernstige beroepsfout
40. E.H. Pijnacker Hordijk, G.W. van der Bend en J.F. van Nouhuys, Aanbe-
stedingsrecht: handboek van het Europese en Nederlandse aanbeste-
dingsrecht, Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 226.
41. Vzngr. Rb. Arnhem 27 november 2009, rolnr. 191180/KG ZA 09-694.
42. Aanbestedingsreglement Werken 2005 (Stcrt. 2005, 207). Dit is een set
praktische beleidsregels, bedoeld om het aanbesteden van werken te
stroomlijnen. Deze beleidsregels zijn opgesteld door medewerkers van
de toenmalige vier bouwdepartementen VROM, V&W, Defensie en
LNV.
zonder onherroepelijk besluit aannemelijk te maken.
Wel wijst hij erop dat de aanbestedende dienst uiterst
zorgvuldig moet handelen, waarbij op hem een zware
motiveringsplicht rust. De rechter concludeert voorts
dat de aanbestedende dienst op basis van de verscheide-
ne mediaberichten zeer sterke aanwijzingen had voor
een ernstige beroepsfout, daarom een onderzoek naar de
integriteit was gestart en op basis daarvan eiseres had
mogen uitsluiten van de aanbesteding.
‘Op elke grond die de aanbestedende dienst
aannemelijk kan maken’?
Uit het vorenstaande blijkt dat onduidelijk is welke
bewijsgronden door aanbestedende diensten gehanteerd
mogen worden om ondernemingen uit te sluiten van
aanbestedingsprocedures wegens mededingingsrech-
telijke overtredingen. Maastricht vereist een onherroe-
pelijk besluit en volgens Arnhem volstaan mediaberich-
ten om frauduleus gedrag te bewijzen.
Thans is in Nederland het wetsvoorstel voor de Aanbe-
stedingswet43 ter implementatie van de Europese aanbe-
stedingsrichtlijnen aanhangig. Ten tijde van het schrij-
ven van dit artikel is het wetsvoorstel naar de Tweede
Kamer gezonden en naar verwachting zal de wet in de
zomer van 2011 in werking treden. De vraag is of we in
het wetsvoorstel aanknopingspunten kunnen vinden
over de bewijsvoering bij uitsluiting wegens mededin-
gingsbelemmerend gedrag. De memorie van toelichting
geeft hiertoe weinig informatie. Het enige dat vermeld
wordt, betreft de ‘gedragsverklaring aanbesteden’. Door
middel van een eigen verklaring kan een ondernemer in
de toekomst aangeven dat de uitsluitingsgronden niet op
hem van toepassing zijn.44 Daarnaast kan hij dit stand-
punt staven met de gedragsverklaring aanbesteden.45
Deze verklaring wordt afgegeven door de minister van
Justitie en heeft een geldigheid van een jaar. De minister
van Justitie doet daarbij een onderzoek naar de justitiële
antecedenten van de ondernemer, waarbij ook de over-
tredingen van de mededingingsregels in ogenschouw
worden genomen. Daarbij verdisconteert de gedragsver-
klaring alleen onherroepelijke mededingingsrechtelijke
veroordelingen of beschikkingen.46 De verklaring is ech-
ter niet gericht op rechtsgevolg.47 Het is aan de aanbe-
stedende dienst of, en zo ja, welke conclusies worden
getrokken uit de verklaring óf uit de weigering de ver-
klaring af te geven. De aanbestedende dienst zal zelf in
het concrete geval moeten bepalen of hij een onderne-
ming wel of niet uitsluit wegens een begane mededin-
gingsrechtelijke fout.
Daarbij zou naar mijn mening ook naar ander bewijs-
materiaal dan onherroepelijke veroordelingen of beslui-
ten moeten worden gekeken, omdat de doorlooptijd van
een besluit van een mededingingsautoriteit tot de laatste
43. Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 2 (wetsvoorstel Aanbestedings-
wet); zie ook het artikel van H.M.H. Speyart, ‘De aanbestedingswet, of
de olifant die een muis baarde’, M&M 2007/2, p. 49-55.
44. Art. 2.84 wetsvoorstel Aanbestedingswet.
45. Art. 2.89 lid 2 wetsvoorstel Aanbestedingswet.
46. Art. 2.89 lid 2 wetsvoorstel Aanbestedingswet en p. 78 van de MvT.
47. Art. 4.3 wetsvoorstel Aanbestedingswet.
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rechterlijke uitspraak doorgaans erg lang is.48 De effi-
ciënte uitvoering van de overheidsopdracht kan eisen
dat een onderneming al wordt uitgesloten voordat een
besluit onherroepelijk is geworden. Hierna zal blijken
dat volgens mij de middenweg tussen de twee uitspra-
ken van de voorzieningenrechters zou moeten worden
gehanteerd.
Toereikend bewijs
Een rechterlijke uitspraak geeft de meeste garantie dat
de ernstige beroepsfout daadwerkelijk heeft plaatsgehad.
De mededingingsrechtelijke besluiten van de Europese
Commissie respectievelijk de NMa kunnen ter beoorde-
ling worden voorgelegd aan het Gerecht van Eerste
Aanleg en het Hof van Justitie49 respectievelijk de
Rechtbank Rotterdam en het CBb.50 Indien het besluit
van de mededingingsautoriteit wordt goedgekeurd bij
rechterlijke uitspraak, kan worden aangenomen dat het
conform het Europese dan wel het Nederlandse recht is.
Uitsluiten op grond van zo’n bestuursrechtelijke uit-
spraak is, zoals beide voorzieningenrechters ook vinden,
ruim voldoende om een ernstige beroepsfout aanneme-
lijk te maken.
Bij afwezigheid van een onherroepelijk besluit van een
mededingingsautoriteit51 is een civiele rechter bevoegd
en soms verplicht52 een gedraging of handeling in het
kader van het mededingingsrecht te beoordelen.53 Aan-
gezien de civiele rechter slechts een overtreding mag
aannemen wanneer er genoeg bewijs ligt dat het mede-
dingingsrecht is geschonden, kan een civielrechtelijke
uitspraak voor het uitsluitingsvraagstuk worden gelijk-
gesteld met een bestuursrechtelijke uitspraak.
Nadat de (bezwaar- en) beroepstermijn verstreken is,
wordt een mededingingsrechtelijk besluit van de Euro-
pese Commissie of de NMa onherroepelijk. Indien een
onderneming de mogelijkheid om het besluit aan te
vechten onbenut laat, legt zij zich bij de uitspraak van de
mededingingsautoriteit neer. Ook zo’n onherroepelijk
besluit is voldoende bewijs om een ernstige beroepsfout
aan te tonen.
Met een besluit van een mededingingsautoriteit dat nog
niet in rechte onaantastbaar is geworden, moet een aan-
bestedende dienst zorgvuldiger omspringen. Een her-
roepelijk besluit kan wat mij betreft wel als grond wor-
den gebruikt, maar de aanbestedende dienst moet zich
bij het uitsluitingsbesluit bewust zijn van de onherstel-
48. Zo heeft de NMa op 31 december 2003 bijv. een besluit in de zaak CR
Delta (zaaknr. 3353) genomen, terwijl de Rechtbank Rotterdam dit op
4 juli 2007 vernietigde (LJN BA9164); en in de zaak Nederlands Elektri-
citeits Administratiekantoor B.V. had de NMa op 26 augustus 1999
een besluit genomen (zaaknr. 650) waarover het CBb op 28 mei 2004
definitief uitspraak heeft gedaan (LJN AP1336).
49. Art. 31 Verordening (EG) nr. 1/2003.
50. Art. 93 Mw.
51. Op grond van art. 16 lid 1 Verordening (EG) nr. 1/2003 geldt het
beginsel van de formele rechtskracht als er een onherroepelijk besluit
van een mededingingsautoriteit aanwezig is.
52. Art. 6 en overweging 7 van de considerans van Verordening (EG)
nr. 1/2003.
53. Bijv. wanneer een individu nietigheid van een contractuele bepaling
inroept of schadevergoeding vordert wegens een overtreding van het
mededingingsrecht.
bare gevolgen voor de uitgesloten onderneming als
nadien blijkt dat de uitsluiting onterecht was. Indien een
onderneming wordt uitgesloten van een aanbesteding
wegens een vermeende inbreuk op het mededingings-
recht, maar later blijkt dat deze niet heeft plaatsgevon-
den, kan de onderneming niet meer meedingen naar de
overheidsopdracht.54 De aanbestedingsprocedure zal
allang in een andere fase beland zijn of zelfs helemaal
ten einde zijn. Daarnaast leidt uitsluiting niet alleen tot
verlies van de opdrachtgever bij die aanbesteding, maar
ook van andere aanbestedende diensten nu de uitslui-
tingsbeslissing is genomen op integriteitsgronden.
Tegenover dit risico staat natuurlijk dat een aanbeste-
dende dienst eerlijke concurrentie tijdens de aanbeste-
dingsprocedure wil garanderen.
Het komt vaak voor dat tussen partijen en de NMa (vrij-
wel) niet getwist wordt of het mededingingsrecht over-
treden is. De rechtsstrijd spitst zich toe op de hoogte
van de boete, het recht van verdediging enzovoort.
Wanneer het niet gaat om de vraag of de mededingings-
regels geschonden zijn, kan de aanbestedende dienst
naar mijn mening rekening houden met het besluit van
de mededingingsautoriteit dat nog niet in rechte onaan-
tastbaar is geworden. Dit werd ook door de eiseres voor
de Rechtbank Maastricht aangevoerd. De voorzienin-
genrechter wijst er niettemin op dat de sub c-grond van
artikel 45 van de Aanbestedingsrichtlijn niet omzeild
mag worden. Mijns inziens is hiervan ook geen sprake
nu het uiteindelijke onherroepelijke besluit niets aan de
materiële beoordeling van de mededingingsrechtelijke
overtreding zal veranderen. Hier ligt in principe de
meest logische grens voor de toelaatbare bewijsstukken.
Het uitsluitingsbesluit van de aanbestedende dienst is
dan objectief te rechtvaardigen aan de hand van het oor-
deel van een mededingingsautoriteit, waarmee wordt
voldaan aan het objectiviteitsbeginsel.
Ontoereikend bewijs
Dat de voorzieningenrechter van de Rechtbank Arnhem
mediaberichten over verdenkingen van inbreuken op het
mededingingsrecht voldoende achtte, valt niet te rijmen
met de waarborgen die het aanbestedingsrecht stelt. Het
brengt een te groot risico met zich dat een aanbesteden-
de dienst willekeurig ondernemingen gaat uitsluiten,
omdat het de voorkeur geeft aan andere (nationale)
ondernemingen. Voorts zou de aanbestedende dienst
daarmee op de stoel van de mededingingsautoriteit of de
rechter gaan zitten, wat ontoelaatbaar is. Een aanbeste-
dende dienst heeft niet tot taak om te beoordelen of een
onderneming het mededingingsrecht heeft overtreden.
Dit zou leiden tot een hellend vlak met als ongewenst
resultaat dat de aanbestedende dienst het heft in eigen
handen kan nemen. Een van de doelstellingen van het
aanbestedingsrecht is nu juist om favoritisme en
machtsmisbruik aan de kant van de aanbestedende
dienst tot een minimum te beperken.
54. Vandaar ook dat in beide kortgedingzaken het spoedeisend belang niet
werd betwist.
136
M&M augustus 2011 | nr. 4
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
Bovendien kan uitsluiting wegens verdenkingen strijd
opleveren met het algemeen beginsel van EU-recht55 dat
uitgaat van een vermoeden van onschuld, zoals te vin-
den in artikel 6 lid 2 EVRM en artikel 48 Handvest van
de grondrechten. Als een aanbestedende dienst op basis
van een vermoeden overgaat tot uitsluiting van de
onderneming, acht hij de onderneming schuldig aan de
mededingingsrechtelijke overtreding. Dit gebeurt dan
zonder dat schuld vooraf in rechte is komen vast te staan
en zonder dat de rechten van verdediging56 konden wor-
den uitgeoefend. De mededingingsautoriteiten en de
rechterlijke organen moeten zich houden aan deze fun-
damentele rechten van ondernemingen die voorwerp
zijn van onderzoek. Dit geldt ook voor het optreden van
overheidsopdrachtgevers in het kader van aanbeste-
dingsprocedures.57
Conclusie
De Europese Aanbestedingsrichtlijn geeft met artikel 45
lid 2 sub d het speelveld voor aanbestedende diensten
om ondernemingen die met de mededingingsregels
knoeien of hebben geknoeid, uit te sluiten van aanbeste-
dingsprocedures. Bij het toepassen van deze uitslui-
tingsgrond opereren aanbestedende diensten op het
snijvlak van het aanbestedingsrecht en het mededin-
gingsrecht. Een mededingingsrechtelijke overtreding,
van de onderneming zelf dan wel van verwante onderne-
mingen of personen, kan reden geven om vraagtekens te
zetten bij de integriteit van de aanbiedende onderne-
ming.
Nu de mededingingsregels bij uitstek opgesteld zijn om
eerlijke concurrentie tussen ondernemingen te waarbor-
gen, kan het aanbestedingsrecht hier niet aan voorbij-
gaan. In deze bijdrage is dan ook bepleit dat er ruimte is
voor een interface tussen het aanbestedingsrecht en het
mededingingsrecht. Mededingingsrechtelijke benade-
ringen kunnen worden getransplanteerd naar het aanbe-
stedingsrecht, zodat zoveel mogelijk eenzelfde aanpak
wordt gehanteerd. Vanzelfsprekend moeten onderwer-
pen uit het mededingingsrecht bij aanbestedingen op
zodanige wijze worden uitgelegd dat zij in overeenstem-
ming zijn met de doelstellingen en de algemene beginse-
len van Europees aanbestedingsrecht. Dit zijn de grens-
lijnen bij het afbakenen van het uitsluitingsspeelveld.
In dit artikel is het leerstuk van functionele toerekening
met betrekking tot verwante ondernemingen en perso-
nen, toegepast op de vraag in hoeverre ernstige beroeps-
fouten van moeders, dochters en leidinggevenden een
rol kunnen spelen bij de kwalitatieve beoordeling van
ondernemingen die aan een aanbesteding wensen deel te
nemen. De onderlinge verbondenheid tussen deze enti-
55. Art. 6 lid 3 EU-verdrag.
56. Voortvloeiend uit de Mededingingswet, de Algemene wet bestuurs-
recht, de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, bijzondere wet-
ten zoals de Wet openbaarheid van bestuur, art. 6 en 8 EVRM en
art. 14 en 15 IVBPR.
57. HR 24 april 1992, AB 192, 542.
teiten maakt dat uitsluiting wegens elkaars mededin-
gingsfouten in bepaalde gevallen onontbeerlijk is voor
een eerlijke aanbesteding. Uitsluiting is dan in overeen-
stemming met het proportionaliteitsbeginsel.
Daarnaast is stilgestaan bij de verhouding tussen een
aanbestedende dienst en een mededingingsautoriteit.
Conclusie is dat eerstgenoemde niet altijd hoeft te wach-
ten tot het besluit van een mededingingsautoriteit
onherroepelijk is geworden. Indien in de bezwaar- of
beroepsprocedure niet wordt bestreden dat er een
inbreuk op het mededingingsrecht heeft plaatsgevon-
den, is het aanbestedende diensten in het kader van een
efficiënte uitvoering van de overheidsopdracht toege-
staan om deze overtredingen in ogenschouw te nemen
bij de beoordeling van potentiële opdrachtnemers.
Eerlijkheid boven alles!
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